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Abstract 
 
El treball qüestiona la possibilitat i conveniència d’introduir l’anomenada responsabilitat per quota de 
mercat (market share liability) en el Dret de danys espanyol. Primer, estudia el seu origen, pressupòsits i 
funcionament en els Estats Units d’Amèrica, amb referència al cas Sindell versus Abbot i la seva nissaga. 
Després, dóna compte dels arguments utilitzats per diversos autors per defensar la bondat de la regla i que 
s’introdueixi en el nostre Dret, no sols per a l’àmbit dels danys causats per productes defectuosos, sinó 
també –amb certes adaptacions– per al dels danys al medi ambient. Enfront d’això, el treball apunta 
diverses raons per les quals aquesta introducció ni és possible ni convenient amb caràcter general. En 
particular, es subratlla el fet que la responsabilitat per quota de mercat prescindeix del requisit que entre el 
dany i la conducta de l’agent existeixi un nexe causal, en contra del criteri seguit pel Dret espanyol —i, 
amb poques excepcions, europeu. La responsabilitat per quota de mercat pateix a més un important dèficit 
d’aplicabilitat pràctica en la mesura en què es basa sobre un concepte, el de quota de mercat, difícil de 
determinar. Finalment, la regla pot conduir a conseqüències greument injustes i no està en condicions de 
donar una resposta adequada a molts dels tipus de danys als què actualment s’enfronta el Dret. 
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1. Introducció 
 
És ben sabut que un dels requisits de la responsabilitat civil és que existeixi un nexe causal entre 
el fet danyós i el dany produït (cfr. art. 1902 CC). Provar aquest requisit sembla relativament 
senzill en moltes situacions en què entre la conducta d’una determinada persona i la producció 
del dany existeix una relació de causa i efecte clarament delimitada, com quan una persona 
colpeja una altra i li produeix així unes lesions. Tanmateix, existeixen altres moltes situacions en 
què es fa molt difícil afirmar que un fet o una conducta varen causar un determinat dany. Aquest 
pot aparèixer després d’un llarg període de temps, o simplement incrementar la incidència d’una 
determinada malaltia, de forma que sigui impossible afirmar amb absoluta certesa que tal o qual 
conducta el va produir. En aquests altres supòsits només sembla possible, com a molt, assenyalar 
que l’existència de la relació de causalitat és més o menys probable.  
 
Per a aquests supòsits, existeixen en alguns sistemes jurídics certes regles que han atret l’atenció 
de la doctrina espanyola recent. En concret, en l’anomenat Common Law –fonamentalment als 
EUA i Anglaterra– s’afirma que regeix l’anomenada “regla de la preponderància de la prova” 
(preponderance of the evidence rule; per tots, Pau SALVADOR CODERCH, “Causalitat i responsabilitat 
(Versió actualitzada)”, InDret 3/2002, 3). Conforme a ella, la causalitat es considera provada quan 
la probabilitat que el demandat hagi causat el dany és més alta que la probabilitat que no (more 
probable than not). Així, si la víctima no aconsegueix provar que la probabilitat arriba al llindar del 
51%, no hi haurà responsabilitat. En canvi, si ho aconsegueix, el causant del dany respondrà de 
tot el dany que hagi causat –òbviament, si el supòsit de fet de la norma requereix que a més a més 
s’hagi actuat amb culpa, haurà de complir-se també aquest requisit. És a dir, en aquests supòsits 
n’hi ha prou amb una probabilitat d’haver causat el dany del 51% perquè es pugui condemnar el 
demandat a reparar el 100% del mateix, mentre que si la probabilitat és només del 49%, no hi 
haurà responsabilitat i la víctima es quedarà sense res. A la vista d’això, s’afirma que existeix una 
regla de “tot o res”, compensació plena o, com diuen alguns, “el guanyador es queda amb tot” 
(així PORAT/STEIN, 2002, 4). 
 
A diferència del que podria semblar a primera vista, el funcionament d’aquesta regla no és en 
absolut quelcom obvi. En efecte, poden trobar-se algunes situacions en què apareix com a 
insuficient o condueix a resultats insatisfactoris. Pot pensar-se per exemple en el cas en què la víc-
tima no pot demostrar quin dels membres d’un determinat grup de persones li ha produït el 
dany que sofreix, això es, el problema que en el nostre Dret se sol conèixer com a “dany causat 
per un membre indeterminat d’un grup” –o, amb menor rigor, “culpa anònima”. Quan és cert 
que algun o alguns dels membres han causat el dany, no sembla adequat negar la víctima el dret 
a obtenir alguna compensació. Per altra banda, fer respondre solidàriament els membres de tot el 
grup podria ésser excessiu, atès que no es tindria en compte quin ha estat la veritable contribució 
causal al dany concret i, de retruc, es facilitaria que la víctima reclamés contra el membre més 
solvent encara que la seva efectiva contribució causal hagués estat la menor. A més a més, les 
dificultats per trobar la resta d’autors del dany podrien inutilitzar la via interna de retorn entre 
responsables solidaris. 
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En principi, poden trobar-se diversos escenaris de la situació de causalitat indeterminada que 
s’acaba de descriure. La jurisprudència i la doctrina espanyola ens han acostumat a sentir parlar 
de casos de nens que es llencen objectes perillosos, o caçadors que disparen una altra persona en 
lloc d’una bona peça de caça. Tanmateix, existeixen també altres que pertanyen generalment a 
l’àmbit de la responsabilitat per productes defectuosos, així com també, amb trets peculiars, al 
dels danys ambientals. El primer té lloc quan, per exemple, la víctima no pot provar la identitat 
del fabricant del producte que efectivament li va produir el dany. El cas possiblement més 
conegut és el del medicament genèric anomenat dietilstilbestrol (DES) als Estats Units d’Amèrica. 
Com és sabut, aquest era un estrògen sintètic, fabricat per diverses empreses a mitjans del segle 
XX, que es receptava genèricament a pacients amb risc d’avortar. Les filles de les dones que el 
varen prendre —les anomenades “filles del DES” (DES daughters)— varen patir importants danys 
a la seva salut, en alguns casos amb resultat de mort. Donat el llarg període de latència del dany, 
moltes d’elles no podien demostrar la identitat del fabricant del producte consumit per les seves 
mares. En una decisió sense precedents, Sindell versus Abbott Laboratories (26 Cal. 3d 588; 607 P.2d 
924; 163 Cal. Rptr. 132 (1980)), el Tribunal Superior de l’Estat de Califòrnia va condemnar  uns 
laboratoris que havien fabricat DES a indemnitzar les víctimes segons, o en proporció a, la seva 
quota de mercat. Aquest cas, en el seu intent d’arribar a una solució salomònica (RHEINGOLD, 
1989, 888), ha revolucionat el Dret de danys als EUA, en tant que abandona el requisit de 
causalitat i adopta el seu principi oposat, a saber, el de responsabilitat proporcional (full 
compensation versus proportionate responsibility; sobre aquesta oposició vegeu SALVADOR, 2002, 3-5; 
BEN-SHAHAR, 652; VAN BOOM, 1997, 142; WIESE, 1998, 28). 
 
En el segon àmbit citat, el dels danys ambientals, la problemàtica es planteja en supòsits diversos. 
Per exemple, pot ser que una persona sofreixi danys a la seva salut (p. ex., dificultats respiratòries) 
com a conseqüència de la contaminació existent a la zona on viu, sense que pugui identificar amb 
exactitud a qui pertanyen els fums que la produeixen. 
 
L’objecte d’aquest treball consisteix en estudiar un dels instruments aplicats als EUA, i proposats 
després en altres països, per solucionar alguns d’aquests casos, concretament l’anomenada 
responsabilitat per quota de mercat (market share liability). Donat el seu origen, resulta imprescin-
dible referir-se, encara que sigui simplificadament, a la seva configuració als EUA. En la primera 
part del treball s’exposa, així, en què consisteix l’esmentada regla, els seus requisits i efectes. En la 
segona part, s’examina si pot aplicar-se en el nostre Dret quelcom semblant a la mateixa. Amb 
aquesta finalitat, es consideren alguns arguments utilitzats en altres països per justificar la seva 
admissió o rebuig. Això permet afrontar al final una revisió crítica d’algunes propostes presen-
tades a Espanya a favor d’implementar o trasplantar la responsabilitat per quota de mercat.  
 
Per descomptat, podria criticar-se que el problema aquí estudiat és aliè al Dret espanyol. És cert 
que la litigiositat que aquest tipus de casos ha provocat als EUA no té parangó entre nosaltres. 
Tanmateix, convé interrogar-se sobre allò que el futur ens depara. Ara com ara, les reclamacions 
milionàries han arribat ja a diversos països europeus i les companyies asseguradores han 
començat a posar-se en guàrdia –vegeu les notícies de reclamacions que arriben des de França i 
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Dinamarca (ENDRÖS, 2002, 108-111 i VAN DUNNÉ, 1994, 29). Per altra banda, ja ha aparegut la 
primera Sentència judicial sobre danys causats per DES a Espanya. 
 
Es tracta de la Sentència de la Sala 3a de l’Audiència Nacional de 6 de març de 2002 (referenciada abans a 
SEUBA/RAMOS, “Guía de la jurisprudencia española en materia de productos”, InDret 03/2002, núm. 99 p. 19). 
Estrañament, la demandant no va dirigir la seva acció de responsabilitat contra el laboratori fabricant sinó 
contra l’Administració de l’Estat, per haver autoritzat el producte “Protectona”, que contenia DES. La 
Sentència ve a entendre que es tracta d’un cas de riscos del desenvolupament dels què la demandada no 
respon, perquè en el moment d’ingerir el medicament –febrer de 1971– l’estat dels coneixements a Espanya (cfr. 
SALVADOR/SOLÉ, 1999, 55, i GARCÍA RUBIO, 1998, 859, per als qui fóra millor un criteri global) impedia conèixer 
els efectes negatius del medicament (art. 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de les 
Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común). Arran d’aquesta decisió, s’ha assenyalat que 
la responsabilitat civil és insuficient per resoldre aquests casos per la dificultat que es provi el nexe causal 
(FAUS & MOLINER, Cápsulas 52, 2002). Com s’ha vist, aquest és precisament el problema que la responsabilitat 
per quota de mercat pretén solucionar. 
 
Ara bé, seria erroni limitar el debat sobre la responsabilitat proporcional als casos de DES. Una 
hipotètica admissió de la responsabilitat per quota de mercat podria ser una primera passa cap a 
d’altres exemples de responsabilitat purament proporcional en supòsits de causalitat 
probabilística –suposat, és clar, que aquesta probabilitat pugui establir-se científicament. Així, la 
responsabilitat per quota de mercat podria, potser, servir de model per configurar una 
responsabilitat proporcional més enllà de l’àmbit restringit dels danys per DES (vegeu MÜLLER, 
2001, 199). Per exemple, és conegut també que algunes administracions públiques pretenen 
recuperar part de les despeses que suporten com a conseqüència del tractament de persones 
afectades pels danys que produeix el consum de tabac, front de les empreses fabricants del 
mateix. Podria preguntar-se si la responsabilitat per quota de mercat, utilitzada en supòsits 
similars als EUA, pot socórrer aquesta causa. Podria preguntar-se, també, en quins arguments 
poden basar-se les víctimes de danys la causalitat dels quals és difícil de provar, com, per 
exemple, els causats per amiant o asbest, o les persones infectades per transfusions de sang 
contaminada amb virus com el del SIDA o l’hepatitis C. En definitiva, convé plantejar-se si pot 
esperar-se en el nostre país, tot i que amb retard, una revolució semblant a la que es diu que ha 
tingut lloc als EUA. 
 
 
2. Responsabilitat per quota de mercat als Estats Units d’Amèrica 
 
2.1. Origen de la regla 
 
Resulta molt convenient dedicar certa atenció als fets del cas Sindell que s’ha citat com el pioner 
en aplicar la responsabilitat per quota de mercat (la proposta original, tanmateix, es troba en un 
treball estudiantil: SHEINER, 1978, 995). Abbott fabricava DES, un medicament autoritzat per 
l’Administració dels EUA el 1947 i que no va ser contraindicat, pels seus efectes perillosos per a la 
salut, fins el 1971. Com s’ha apuntat, el DES es receptava com a genèric, i es comprava com a tal a 
qualsevol farmàcia. Per aquest motiu, moltes dones que l’havien pres no podien recordar, anys 
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després, la marca concreta del fabricant, o fabricants, de les pastilles que havien ingerit –en 
ocasions, ni tan sols recordaven aquest últim fet. La Sra. Judith Sindell era la filla d’una 
d’aquestes dones i, junt a d’altres joves que sofrien, com ella, els efectes perniciosos de l’exposició 
al DES, va interposar una demanda contra diversos dels seus fabricants.  
 
En un primer moment, la indústria farmacèutica va presentar el DES com un producte miraculós que faria que 
els fills de les seves consumidores fossin “més grans i forts”. Es calcula que el nombre de les mateixes és 
d’entre 1’5 i 3 milions de persones. Tanmateix, el cert és que molts dels fabricants no van dur a terme les 
proves apropiades abans d’introduir el producte en el mercat i es van refiar dels resultats obtinguts per 
d’altres. Les conseqüències han estat catastròfiques. El 15% de les dones (filles) exposades al DES sofreix un 
desenvolupament anormal de l’úter, amb una deformació en forma de T. A més a més desenvolupen un cert 
tipus de tumors (adenocarcinoma de vagina i úter, estrany en altres circumstàncies), les principals víctimes 
del qual són dones d’entre 15 i 20 anys. L’exposició al DES pot provocar també un modest increment en la 
probabilitat de desenvolupar un càncer de mama en les mares (DES mothers) (TITUS-ERNSTOFF et al. 2001, 130). 
S’ha escrit que el DES no només arruïna els matrimonis i les esperances de tenir fills, sinó que també destrueix 
la dignitat de les persones (WEINSTEIN, 1995, 41). A més a més de les conseqüències físiques, alguns autors 
uneixen l’exposició perinatal al DES amb un risc incrementat de trastorn depressiu major en la dona i en 
l’home (BUSQUETS, 1999). Algunes de les descendents de les dones que varen prendre DES afirmen sofrir la 
por de desenvolupar un càncer i la incertesa sobre el seu futur, donat que senten com si visquessin amb una 
bomba de rellotgeria al seu interior (vegeu DUKE/MCGRAW/AVIS/SHERMAN, 2000, 441-442). Estudis més 
moderns han demostrat que el DES no només no prevenia el risc d’avortar (pot veure’s NEUBERT, 2002, 167), 
sinó que fins i tot el multiplica per dos. Per últim, s’ha descobert que també pateixen danys els fills (DES sons: 
infertilitat, menor quantitat d’esperma i risc de càncer testicular) i néts (dany cerebral) i nétes. 
 
Atès el llarg període de temps –uns 20 anys– que havia transcorregut des de la distribució i 
consum del DES, les accions de responsabilitat civil havien prescrit. Perquè les víctimes 
poguessin reclamar, l’Estat de Califòrnia va haver d’adoptar la mesura absolutament excepcional 
de fer renéixer les accions mitjançant una llei ad hoc i concedir un nou termini. Durant el procés, 
la relació del DES amb els danys al·legats per les víctimes va quedar perfectament provada 
gràcies als estudis mèdics. Tanmateix, ni Sindell ni les altres demandants podien identificar al 
fabricant de les píndoles de DES preses per les seves respectives mares. Aquesta impossibilitat es 
devia no només a l’esmentat transcurs del temps, sinó, sobretot, a que les víctimes havien estat 
exposades a aquell quan estaven en el si matern i a que el nombre de fabricants s’acostava als 200 
(segons alguns, el nombre es troba entre 94 i 300). 
 
Una aplicació rigorosa del Dret existent hagués conduït segurament a haver de rebutjar la 
demanda, atès que no havia quedat provada la relació de causalitat entre l’aparició del dany i 
l’actuació dels concrets demandats. Així, no era possible dir amb certesa de quin fabricant 
individual provenien les píndoles de DES que varen perjudicar a cada víctima. Tanmateix, el 
Tribunal va deixar aquestes consideracions de banda i va recórrer a un expedient tècnic nou que 
permetés condemnar-los: la responsabilitat per quota de mercat. Segons estableix, la víctima no 
necessita identificar el concret autor del dany, sinó que tots els fabricants demandats responen 
front de cada víctima demandant pel simple fet d’estar en el mercat, això és, per haver posat en 
circulació un producte fungible que és probable que hagi produït alguns danys, encara que no se 
sàpiga exactament si se’ls ha produït al demandant o a una altra persona.  
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2. 2. Requisits d’aplicació 
 
L’aplicació del mecanisme de la responsabilitat per quota de mercat es va sotmetre des del 
principi a determinats requisits que amb el temps s’aniran modulant o abandonant: 
 
a) el producte danyós ha de tenir caràcter fungible. Això implica que allò rellevant és que totes 
les unitats del mateix producte generen el mateix risc de sofrir el dany, de manera que com més 
unitats hagi posat en circulació un fabricant, més haurà augmentat el risc que algú el consumeixi 
i es produeixin danys en conseqüència. Aquest caràcter es donava clarament en el DES, ja que era 
indiferent si una persona consumia el d’aquest o aquell fabricant, o si les píndoles tenien tal o 
qual forma o color. La fórmula i la composició química de les unitats era sempre la mateixa –per 
la qual cosa totes contenien la mateixa quantitat del principi actiu nociu–, i el producte es 
distribuïa a les farmàcies, sense informació sobre el mateix, generalment en recipients 
subministrats per elles. 
 
La idea anterior resulta crucial per entendre per què la responsabilitat per quota de mercat no 
s’ha aplicat a d’altres productes. Per exemple, l’intent de fer respondre als fabricants d’armes de 
foc pels danys que aquestes causen ha fracassat perquè el risc és diferent segons el tipus d’arma i, 
per aquesta raó, la quota de mercat no reflexa amb exactitud la proporció del risc creat (així 
Hamilton v. Beretta U.S.A. Corp., 2001 N.Y. Int. 0040 (222 F.3d 36) (2d Cir. 1999)).  
 
Com és sabut, les armes de foc no són necessàriament productes defectuosos (vegeu SOLÉ 1995, 970-971). Però 
convé aclarir que el DES tampoc ho és sempre: de fet, està indicat per a usos diferents a la prevenció de 
l’avortament (nonpregnancy uses), com el tractament del càncer de pròstata o el de càncer de mama no operable.  
 
Una opinió ha proposat aplicar la responsabilitat per quota de mercat als danys causats pel consum del tabac 
(RABIN, 2001, 386; a Suècia, HELLNER/JOHANSSON, 2000, 221). En contra, s’assenyala que la majoria de 
fumadors coneixen la marca del producte que consumeixen (GILIBERTI, 1999, 732). El problema és que la 
indeterminació causal pot donar-se quan s’han fumat marques diverses, i que avui pràcticament tothom és 
fumador passiu (vegeu COCHRAN, 1993, 721).  
 
Una altra opinió proposa aplicar la regla als danys causats per la pintura amb plom (entre altres, FANG, 1995, 
727), que va ser molt utilitzada als EUA fins que es va descobrir que el contacte amb la pols i els bocinets de la 
mateixa produïa intoxicacions greus en els infants.  Aquests pateixen dificultats en l’aprenentatge i el retard 
en el creixement del nadó. El nombre d’afectats és d’uns 930.000 nens segons algunes estimacions, mentre que 
les despeses de retirar la pintura aplicada a tot el país es calculen en uns 57 bilions USD: hi ha 
aproximadament 77 milions de llars amb pintura amb plom als EUA (vegeu al respecte MCGUIRE/GOLDSMITH, 
2002, i DALEY, 1997, 82). La víctima pot haver estat exposada al plom contingut en la pintura no només de casa 
seva, sinó també a l’escola o altres llocs. Cal afegir la possible existència de múltiples capes de pintura en un 
mateix lloc, aplicades en moments potser molt distants. A més, el plom és arreu, no només a la pintura. En fi, 
en no existir una fórmula única per la seva fabricació, no pot dir-se que constitueixi un producte fungible 
(vegeu Santiago v. Sherwin-Williams Co., 3 F.3d 546 (1st Cir.) i Skipworth v. Lead Industries Association, 547 Pa. 224; 
690 A.2d 169 (1997)). 
 
En quant als danys que són conseqüència de l’exposició a l’amiant o asbest, la tendència dominant també 
rebutja la responsabilitat per quota de mercat, perquè aquest no és un únic producte, sinó un grup mineral de 
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silicats hidratats que produeixen riscs diversos per la salut segons de quin es tracti (entre altres casos, Goldman 
v. Johns-Manville Sales Corp., 33 Ohio St.3d 40, 514 N.E.2d 691 (1987); White v. Celotex Corp., 907 F.2d 104 (9th Cir. 
1990); Black v. Abex Corp., ND 236, 603 N.W.2d 182 (1999)). La seva aplicació només ha semblat possible quan 
l’amiant s’empra en un producte fungible, com pastilles de frens (Wheeler v. Raybestos-Manhattan, 8 Cal. App. 
4th 1152, 11 Cal. Rptr. 2d 109 (1992) i Hardy v. Johns-Manville Sales Corp., 509 F.Supp. 1353 (E.D.Tex. 1981), rev’d 
in part, 681 F.2d 334 (5th Cir. 1982); a favor, MULCAHY, 1983, 1308; en contra, Becker v. Baron Bros., et al., 649 
A.2d 613 (N.J. 1995); i Mullen v. Armstrong World Industries Inc., 200 Cal.App.3d 250, 246 Cal.Rptr.32 (1988)). 
Un problema és que mentre l’exposició al DES de les filles és prenatal, l’exposició a l’amiant no. Això importa 
perquè aquelles poden identificar clarament el moment d’exposició a l’agent danyós; les víctimes de danys 
produïts per l’amiant poden haver-hi estat exposades en molts moments (vegeu MARK, 1983, 892 i CHASTAIN, 
1986, 1116). 
 
També ha estat rebutjada en altres innumerables productes, com la droga fentermina, un medicament per 
perdre pes associat amb la provocació de desordres cardíacs (In re: Diet Drug Litigation, Judicial Council 
Coordination Proceeding No. 4032, Calif. Super., els Angeles Co., Feb. 26, 1999); les llantes de pneumàtic 
defectuoses (Healey v. Firestone Tire & Rubber Co., 87 N.Y.2d 596, 663 N.E.2d 901, 640 N.Y.S.2d 860 (1996) —
semblantment amb rodes multipeça: Tirey v. Firestone Tire & Rubber Co., 33 Ohio Misc. 2d 50; 513 N.E.2d 825 
(1986)); els implants de silicona als pits (Matter of New York State Silicone Breast Implant Litigation, 632 N.Y.S.2d 
953, 956-57 (Sup. Ct. 1995); en igual sentit, Lee v. Baxter Healthcare Corp., 721 F.Supp. 89 (D. Md. 1989), aff’d., 898 
F.2d 146 (4th Cir. 1990)); peces de roba que va resultar inflamable (Mason v. Spiegel, Inc., 610 F. Supp. 401 (D. 
Minn. 1985)), o vacunes defectuoses (Shackil v. Lederle Laboratories, 116 N.J. 155; 561 A.2d 511 (N.J. Sup. Ct. July 
31, 1989) i Sheffield v. Eli Lilly Co., 52 U.S.L.W. 2005 (Cal. Ct. App. June 8, 1983), excepte en un cas en què el 
defecte era en les de tots els fabricants: Morris v. Parke, Davis & Co., F.Supp. 1332 (C.D. Ca. 1987)).  
 
b) Un segon requisit és que la impossibilitat d’identificar al causant del dany no sigui 
imputable a la víctima, ja sigui per acció o per omissió. El fonament d’aquesta exigència sembla 
clar, en tant que la responsabilitat per quota de mercat pretén cobrir una manca d’informació 
sobre la identificació de l’autor del dany, i que seria injust admetre que fos la pròpia víctima qui 
facilités la seva aplicació tot evitant qualsevol perquisició al respecte o fins i tot ocultant les 
proves que pugui haver-hi contra, per exemple, un fabricant que es coneix que és insolvent. Per la 
mateixa raó, es requereix que la víctima demostri que ha intentat realment trobar al concret 
fabricant del DES, ja que si té acció contra un fabricant identificat no pot recórrer a la 
responsabilitat per quota de mercat (és l’anomenada “teoria de l’últim recurs” o theory of last 
resort; vegeu Conley v. Boyle Drug Co., 570 So.2d 275 (Fla. 1990) i Hannings v. Texaco, Inc., 29 F.3d 
1480 (11th Cir. 1994)). És el que sol succeir en el cas de danys per armes de foc, excepte, és clar, si 
l’arma desapareix (com de fet va succeir en el cas Hamilton). En canvi, no és precís que la manca 
d’identificació sigui imputable als fabricants demandats, encara que certament estiguessin en la 
millor posició per evitar-la (cfr. PORAT/STEIN, 1997, 1936). 
 
Com s’ha dit, la impossibilitat d’identificar el fabricant deriva tant del nombre de possibles causants del dany 
com del seu llarg període de latència. D’una banda, aquesta última dada és particularment problemàtica quan 
es refereix a productes que, a diferència del DES, no produeixen els seus efectes nocius “amb data fixa”. En 
efecte, el dany de la majoria de víctimes d’aquest medicament apareix en arribar a la pubertat, mentre que 
amb d’altres productes el dany pot aparèixer en el moment menys esperat. De l’altra, es diu que la 
responsabilitat per quota de mercat no podria aplicar-se quan els danys apareixen en poc temps, com és el cas 
dels causats pel medicament Fen-Phen ja referit (FERENCE, 1998, 101). 
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La impossibilitat d’identificar al causant no és absoluta, sinó relativa. El DES fou posat en circulació per 
persones determinades en un període de temps clarament establert, i no es troba naturalment al medi ambient. 
El problema d’indeterminació es refereix a la identificació d’un concret fabricant dins d’un grup. Així, la 
responsabilitat per quota de mercat no té sentit quan el producte només té un fabricant –com és el cas de 
Pfizer amb “Viagra”.  
 
c) Cal que la víctima demandi un fabricant del producte que genera el risc de sofrir el dany que 
aquella sofreix. Així, el demandat només pot exonerar-se si prova que el seu producte mai es va 
posar en circulació per a la seu utilització durant l’embaràs, però no si només prova que la 
víctima no va estar esposada al seu producte o que no va produir el tipus particular de DES que 
va afectar la víctima (Hymowitz v. Eli Lilly & Co., 73 N.Y.2d 487; 539 N.E.2d 1069; 541 N.Y.S.2d 941 
(1988), cert. denied, 493 U.S. 944 (1989)). Aquesta Sentència fa respondre al fabricant per haver 
posat en circulació el producte danyós, i no per haver causat el dany concret (TWERSKI, 1989, 872). 
En una altra ocasió s’ha afirmat que només s’exonera si prova que no va produir DES del tipus 
ingerit, que no el va posar en circulació a l’àrea geogràfica on la víctima el va obtenir, o que no el 
va posar en circulació en el període de temps rellevant (Martin v. Abbott Laboratories, 102 Wn.2d 
581; 689 P.2d 368 (Wash. 1984)). 
 
d) S’exigeix també que la víctima porti a judici a fabricants que representin una quota 
substancial (substantial share) del mercat rellevant. A Sindell, els demandats representaven el 90 % 
del mercat. L’objectiu d’això consisteix en assegurar que existeix una probabilitat alta que els 
demandats varen produir efectivament el dany. A més a més, la indemnització de la víctima serà 
més alta com més ho sigui la quota dels demandats.  
 
No obstant, el requisit es mostra problemàtic per dos motius:  
 
• Primer, la Sentència Sindell no va concretar quin era el mercat de referència fins que la 
Sentència Hymowitz va aclarir que era el nacional. Tanmateix, quan manca informació al 
respecte, també s’ha acceptat informació sobre un mercat d’abast inferior (George v. Parke-
Davis, 107 Wash.2d 584, 733 P.2d 507 (1987)).  
• Segon, és possible que la víctima només trobi a fabricants amb una petita quota, i que el 
Tribunal la consideri insuficient (així, amb una quota del 10%, Murphy v. E.R. Squibb & 
Sons, 40 Cal. 3d 672, 710 P.2d 247, 221 Cal. Rptr. 447 (1985)). Per això, altres sentències 
simplement abandonen l’esmentat requisit i permeten que es demandi un sol fabricant, 
que pot dur al judici a altres (Collins v. Eli Lilly & Co., 116 Wis. 2d 166; 342 N.W.2d 37 
(1984)). En algun Estat, fins i tot s’ha admès l’anomenada “responsabilitat alternativa per 
quota de mercat” (market share alternative liability), que permet demandar  un fabricant 
qualsevol del producte, el qual es presumirà que té una quota de mercat del 100%, a 
menys que provi una altra diferent. Si tots els demandats aconsegueixen provar que la 
seva quota és diferent a la presumida, i la seva suma és inferior al 100 %, la víctima 
quedarà infracompensada (cas Martin, ja citat). En altres casos, la manca d’informació 
fiable sobre les respectives quotes ha conduït a rebutjar la responsabilitat per quota de 
mercat (Smith v. Eli Lilly & Co., 137 Ill.2d 222; 148 Ill.Dec. 22; 560 N.E.2d 324 (1990), i Zafft 
v. Eli Lilly & Co., 676 S.W. 2d 241 (Mo. 1984)). És el cas de l’amiant, atès que es troba natu-
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ralment en l’ambient i és pràcticament impossible establir on o quan es va posar en 
circulació (Gaulding v. The Celotex Corporation, 772 S.W.2d 66 (Tex. 1989)). 
 
Ben mirat, el requisit que els demandats representin una quota substancial no resulta un ingredient 
imprescindible de la responsabilitat per quota de mercat, atès que aquells respondran no solidàriament, sinó 
individualment. Des d’aquest punt de vista, sembla absurd negar que la víctima pugui obtenir una 
compensació, encara que sigui reduïda, pel simple fet que la quota dels demandats sigui petita. En realitat, 
l’origen del requisit ha d’entendre’s en relació amb el funcionament de la causalitat alternativa, de la qual 
deriva la responsabilitat per quota de mercat (cfr. DRUMMOND, 1999, 1352). En efecte, en el cas del dany 
produït per un dels dos caçadors (Summers v. Tice, 33 Cal. 2d 80, 199 P.2d 1 (1948)), la probabilitat que un 
d’ells l’hagi causat és del 50 %, mentre que en el cas Sindell, en haver-hi més de 200 fabricants, el percentatge 
era molt menor. Així, en el cas Den Daas v. Boyle Drug, No. 73275 (Cal. Super. Ct. 1984), el Tribunal va definir 
la quota substancial com el 51 % del mercat. El problema d’aquest enfocament és que deixa de banda que les 
conseqüències de la causalitat alternativa i la responsabilitat per quota de mercat són diferents, en la mesura 
en què la primera condueix a la solidaritat, i la segona no, raó per la qual no té sentit unificar els pressupòsits 
aplicatius d’ambdues. 
 
e) Un altre requisit per aplicar la responsabilitat per quota de mercat sembla ser que el producte 
sigui intrínsecament perillós. Les armes de foc no ho serien, atès que el risc deriva de l’ús que 
se’n fa. Quelcom semblant succeeix en els casos de sang contaminada amb virus del SIDA o de 
l’hepatitis C, ja que la sang o els productes hemoderivats no són perillosos si no estan 
contaminats (així, en relació amb el HIV, SCHOENSTEIN, 1989, 67; vegeu entre nosaltres, SEUBA, 
2002, 212). Seria precís, per això, que el producte fabricat pels demandats suposés un risc 
uniforme de causar un dany, com es va considerar que succeïa amb l’anomenat Factor VIII (King 
v. Cutter Laboratories, et al., 714 So. 2d 351 (Fla. 1998)); John Doe v. Cutter Biological, 971 F.2d 375 
(9th Cir.); Ray v. Cutter Laboratories, Division of Miles, Inc., 754 F. Supp. 193 (M.D. Fla. 1991); Smith 
v. Cutter Biological, Inc., 72 Haw. 416; 823 P.2d 717 (Hawaii 1991); ho aplaudeix, TONAKI, 1993, 166. 
En contra, Poole v. Alpha Therapeutic Corp., 696 F.Supp. 351 (N.D. Ill. 1988)). 
 
f) El producte ha de produir una sèrie concreta de símptomes o una malaltia típica (signature 
disease). Això, que es diu que succeïa en el cas del DES, no es produeix en el de la pintura amb 
plom, atès que la intoxicació amb aquest produeix efectes variables segons la persona exposada a 
ell. És més, la causació del dany és incerta en un altre sentit, doncs alguns estudis suggereixen 
que, per exemple, la inhibició de les habilitats lingüístiques o el baix coeficient intel·lectual que de 
vegades s’ha atribuït a la intoxicació amb plom (vegeu LEPAGE, 1995, 157; FRENIERE, 1995, 415) 
poden deure’s també a una manca de ferro en la sang de la víctima, causada per altres 
circumstàncies (així BALLERING, 1997).  
 
No sembla clar per què això juga en contra que s’apliqui una responsabilitat per quota de mercat. La manca de 
ferro pot constituir una circumstància que incrementi la vulnerabilitat de la víctima i per tant la predisposi al 
dany, però és sabut que el causant del mateix ha de prendre la víctima com la troba, segons la doctrina del 
“crani de closca d’ou” o eggshell skull (per tots, DOBBS, 2000, 465 i FLEMING, 1998, 234).  
En realitat, tampoc és segur que el DES compleixi amb el requisit de què s’està parlant. Per exemple, 
l’adenocarcinoma vaginal també ha aparegut amb una taxa d’incidència similar en un país com Noruega, on 
el DES no va estar mai disponible (HANSELAAR et al., 1997, 2230). 
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g) Com s’ha dit, el DES afecta també als néts de les dones que varen prendre DES: el medicament 
afecta a l’herència genètica de les víctimes. Es tracta d’un dany de tercera generació, anterior a la 
concepció (vegeu GOLDBERG, 1999, 55). Tanmateix, els Tribunals s’han mostrat contraris a estendre la 
responsabilitat per quota de mercat a aquests supòsits. Per una banda, ha pesat més el risc de gravar 
excessivament la indústria farmacèutica: Enright v. Eli Lilly & Co., 77 N.Y.2d 377; 570 N.E.2d 198; 568 
N.Y.S.2d 550 (1991) va rebutjar la demanda d’una “néta del DES” perquè, en el seu parer, la imposició 
de responsabilitat posaria en perill l’existència del mercat de fàrmacs benignes. Per la seva banda, 
Grower v. Eli Lilly & Co., 591 N.E.2d 696 (Ohio 1992), basada en l’anterior, va fonamentar la 
desestimació de la demanda en què el nét no va estar mai exposat al DES ni directament, ni in utero. 
Encara que l’argument resulti criticable (vegeu JOHNSON/GUNN, 1999, 388), d’aquestes sentències 
resulta un requisit addicional: cal que la víctima hagi estat exposada al DES.  
 
2.3. Efectes 
 
Com s’ha apuntat, si es compleixen els requisits anteriors el Tribunal pot presumir la causalitat i 
els demandats hauran de demostrar que no varen poder fabricar el producte que va danyar la 
víctima. Si no poden fer-ho, seran responsables en la mesura de la porció de la condemna que 
correspongui a la seva proporcional quota de mercat. Des d’aquest punt de vista, la idea de la 
quota de mercat opera doblement: primer, com a criteri d’imputació de responsabilitat; segon, 
com a paràmetre per determinar l’abast de la responsabilitat o, si es prefereix, d’establir el valor 
de la probabilitat d’haver causat el dany (cfr. DOBBS, 1996, 38). Així, el demandat amb una quota 
de mercat del 20 % respon per danys que pugen a 20 en 100 casos sota un règim de 
responsabilitat per quota de mercat, mentre que en el règim normal respondria (en cas que fos 
identificat) en 20 casos per un dany de valor 100. La responsabilitat s’apropa al màxim a la que es 
donaria si es pogués individualitzar al causant del dany (així, CELLI, 1990, 651 i EPSTEIN, 1985, 
1380).  
 
Queda clar, en fi, que la responsabilitat dels demandats no és solidària, sinó parciària, 
individual o fraccionada, encara que en la mesura de la seva quota de mercat (així, entre altres, 
PROSSER/KEETON, 1984, 714; BRITZ, 1990, 616), de tal manera que, en principi, si no es demanda a 
tots els fabricants, la víctima obtindrà menys del 100 % de la indemnització. S’ha escrit de 
vegades que Sindell no va deixar aquesta qüestió tancada —la idea de la responsabilitat per quota 
de mercat era tan nova que el propi Tribunal de Califòrnia potser va tenir una vaga idea que 
tenia quelcom a veure amb la solidaritat (segons suggereixen DOBBS/HAYDEN, 1997, 733)—, de 
manera que el propi Tribunal va haver d’aclarir-la més tard. Segons Brown v. Superior Court 
(Abbott Laboratories), 44 Cal.3d 1049, 751 P.2d 470 (1988), la solidaritat frustraria el necessari 
equilibri entre els interessos dels demandants i els fabricants de DES. A més a més, la solidaritat 
contradiria la idea que la responsabilitat dels fabricants ha de ser el més propera possible a la 
seva responsabilitat individual pels danys que varen causar.  
 
És debatut si poden concedir-se danys punitius (punitive damages) en els casos de responsabilitat 
per quota de mercat. La sentència del cas Morris entén que la impossibilitat d’identificar al 
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causant del dany no ho impedeix, mentre que una altra opinió creu que Brown sí que ho fa (cfr. 
SPITZ, 1990, 614 i CALNAN, 1995, 116). 
 
 
3. Responsabilitat per quota de mercat a Espanya? 
 
3.1. Propostes a favor 
 
Com és sabut, en Dret civil l’apreciació de la relació de causalitat és una condició necessària, 
encara que no suficient, per imputar un resultat danyós a l’agent (SALVADOR/RUIZ, 1999, 414; 
SALVADOR, “Causalitat i responsabilitat (Versió actualitzada)”, cit., 1, en to crític; ROCA, 2000, 137-
138). L’exigència de nexe causal podria conduir, en una primera aproximació, a exonerar al 
membre indeterminat del grup que causa un dany, quan el demandant no aconsegueix 
identificar-lo. No obstant, també és sabut que la jurisprudència resol el problema d’aquests 
supòsits mitjançant l’aplicació de la responsabilitat solidària de tots els seus membres (SSTS de 
8.2.1983 [RJ 1983/867], 13.9.1985 [RJ 1985/4259] i 8.7.1988 [RJ 1988\5681]; igualment, DE ÁNGEL 
YÁGÜEZ, 1993, 877; en canvi, PANTALEÓN, 1983, 36, requereix que l’activitat estigui coberta per 
assegurança obligatòria; revisa aquesta opinió DÍEZ-PICAZO, 1999, 166, més partidari de la 
solidaritat; cfr. també YZQUIERDO, 2001, 417).  
 
En preguntar-se si aquesta regla pot aplicar-se també a casos com el del DES a Sindell, sembla 
convenient tenir en compte que, en tots els casos que s’han produït fins ara en el nostre país, 
excepte error o omissió, la víctima era només una, que demandava diversos possibles autors del 
dany. La Sala civil del TS no ha resolt encara casos de DES, en els que hi ha una pluralitat de 
víctimes i no se sap quin demandat va danyar quina víctima. Com és lògic, sembla difícil 
aventurar una previsió de futur amb base en experiències passades. Les sentències de la colza són 
de poca ajuda en aquest punt atès que la indeterminació no es referia al subjecte causant, sinó al 
producte com a tal (pot veure’s MARTÍN/SOLÉ, “Defectos que dañan. Daños causados por 
productos defectuosos”,  InDret, 1/2000, 2; SALVADOR, 2002, 1-2). Amb tot, la doctrina vaticina 
que el TS aplicaria igualment la solidaritat (PARRA, 1994, 424). 
 
El ressò de Sindell ha arribat, no obstant, al nostre país. Així, front del que s’acaba d’apuntar, 
existeixen certs autors que defensen que seria possible aplicar la responsabilitat per quota de 
mercat també en el nostre Dret. Les propostes es troben tant en el àmbit de la responsabilitat per 
productes, com en el de la responsabilitat ambiental: 
 
a) En quant al primer, una primera opinió considera que quan no es pot determinar el causant 
real del dany, haurà de distribuir-se proporcionalment la suma pagada. En aquest cas, s’afegeix, 
el problema és si la proporció ha de mesurar-se per la participació en la fabricació del producte o 
per les quotes de comercialització (DÍEZ-PICAZO, 1999, 149).  Sembla que la reflexió es refereix 
només a la via de retorn dins del règim de responsabilitat solidària, posat que suposa que algú ja 
ha pagat a la víctima. Una altra opinió ha defensat que la responsabilitat per quota de mercat 
troba fonament en la teoria de la causalitat alternativa aplicada per altres supòsits (STS cit. de 
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8.2.1983), així com en l’art. 33.5 de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza. Com és sabut, aquest 
precepte fa respondre solidàriament els membres de la partida de caça pels danys produïts a les 
persones durant l’exercici d’aquesta activitat. Anàlogament al que succeeix en aquests supòsits, la 
responsabilitat per quota de mercat s’admetria quan es pogués identificar al fabricant del 
producte defectuós per la seva pertinença a un grup, encara que no es conegués exactament la 
seva identitat (situació que es qualifica com d’“indeterminació relativa”). Aquest enfocament, que 
s’emmarca explícitament en la  responsabilitat per quota de mercat, es pretén que condueixi a la 
responsabilitat solidària dels fabricants, de manera que la víctima pugui demandar a un o a tots 
(així MARÍN, 2001, 100-106; també combina quota de mercat i solidaritat DE ÁNGEL, 1997, 1002, 
encara que requereix que es demandi a tots). 
 
b) En matèria de danys a l’ambient, una opinió ha sostingut que la solidaritat és una solució 
inadequada que hauria de cedir el seu lloc a una responsabilitat per quota (o sigui, volum) 
d’emissions, el que es coneix amb el nom de pollution share liability (així DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, 
1996, 1420). Amb orientació similar, es diu que es pot fer respondre al creador de cada font de 
contaminació en la proporció corresponent a la seva “quota de pol·lució”, mesurada sobre la base 
de dades o càlculs extrets del volum de la seva respectiva “activitat” (DE ÁNGEL, 1997, 997 nota 
54). En sentit similar, s’ha defensat aplicar la responsabilitat per quota de mercat en la mesura en 
que aquesta funciona com una espècie d’assegurança que permet a la víctima obtenir la reparació 
del seu dany front de les empreses que assumeixen en comú el risc de la seva creació 
(CABANILLAS, 1996, 174). Una altra opinió rebutja que els diversos agents contaminants actuïn de 
manera concertada o en comú, però coincideix en acceptar la responsabilitat per quota de mercat 
pels danys ambientals com els causats per la pluja àcida. En aquests casos, s’afegeix, la 
responsabilitat per quota de mercat ha de complementar-se amb l’acció de retorn front de qui va 
causar realment el dany (així DE MIGUEL, 1997, 172; del mateix, 2000, 332-334; també suposa que 
existeix la via de retorn el Libro verde de la Comisión de las Comunidades Europeas sobre La 
responsabilidad civil por productos defectuosos, 28.7.1999, p. 20). 
 
També hi ha qui pretén que la responsabilitat per quota de mercat es constitueixi en un dels 
principis d’un futur Dret de danys europeu (BANAKAS, 2002, 372; sobre aquests principis, ara, 
MARTÍN, 2002, 1). Alguns autors no descarten que tal vegada pugui admetre’s aquesta regla en els 
Drets austríac o suís (respectivament, KOZIOL, 1997, 119, i 2000, 20; i WIDMER, 2000, 121 i 
GUILLOD/LEUBA, 1994, 460).  
 
L’exemple suís resulta especialment interessant ja que, com és ben sabut, ha iniciat un procés de reforma del 
seu Dret de danys que ha cristal·litzat en un Avantprojecte de Llei federal, sobre el qual s’espera seguir 
discutint al 2003. L’art. 56d.2 II del mateix, en la seva versió francesa, estableix: Si la preuve ne peut être établie 
avec certitude ou si on ne peut raisonnablement en exiger l'administration de la personne à qui elle incombe, le tribunal 
pourra se contenter d'une vraisemblance convaincante; il sera en outre habilité à fixer l'étendue de la réparation d'après 
le degré de la vraisemblance [versió alemanya: nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit]. Com pot veure’s, la norma 
abandona el criteri de “tot o res” i permet que el Jutge determini un deure de compensació proporcional. En 
l’informe explicatiu de la proposta, els ponents assenyalen explícitament que el dit precepte permetria fins i 
tot determinar l’extensió del deure de reparar en relació amb la quota de mercat de cada demandat 
(WIDMER/WESSNER, 1999, 245; WIDMER [President de la Studienkommission redactora de l’Avantprojecte], 1997, 
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15; cfr. també REY, 1998, 139). La proposta, radical segons una opinió (LOSER, 1994, 135), sembla deixar oberta 
la forma de determinar la probabilitat (com destaca ROMERIO, 1996, 191). Pot trobar-se més informació sobre la 
reforma a la web del European Group on Tort Law <http://civil.udg.es/tort/news/ch01.htm>.  
 
En quant a Àustria, la responsabilitat proporcional és una de les propostes en matèria de causalitat de danys 
ambientals (cfr. MITTENDORFER, 1990, 14). Més exactament, la doctrina considera que la responsabilitat per 
quota de mercat és una regla ajustada que encaixa en els termes del § 1302 ABGB sobre causalitat alternativa 
(GIMPEL-HINTEREGGER, 1994, 206).  
 
3.2. Crítica 
 
Abans que res, convé reconèixer la gravetat de la situació de les víctimes per danys produïts pel contacte amb 
productes com el DES o similars. En aquests casos, les víctimes s’enfronten a grans companyies industrials 
amb uns recursos financers enormes amb què poder fer front als pobrament finançats advocats de la demanda. 
Identificar el fabricant del concret producte danyós resulta una missió poc menys que impossible i 
l’enfrontament entre les parts adopta així perfils similars al de David i Goliat (GREEN, 1996, 15). Conforme a 
aquesta perspectiva, no hi ha dubte que la possibilitat de no compensar clama contra els més elementals 
sentiments de justícia i que la responsabilitat per quota de mercat apareix com un expedient tècnic certament 
dramàtic, però al mateix temps seductor (així, DUFWA, 1993, 1138). Al mateix temps, sembla clar que la regla 
de “tot o res” no pot donar una resposta adequada a tots els casos de danys que es plantegen avui dia i que en 
certa manera una regla de responsabilitat proporcional pot arribar a resultats més ajustats (vegeu AKKERMANS, 
1997b, passim; del mateix, 1997a, 105; a Espanya, cfr. GÓMEZ, 1999, 41). Tanmateix, una cosa és la simpatia o 
compassió que puguin merèixer les víctimes des d’un punt de vista moral, i una altra molt diferent la 
capacitat d’un sistema preestablert de responsabilitat civil per donar-hi una resposta adequada; una cosa és 
que una regla jurídica tingui limitacions, i una altra que hagi de substituir-se més o menys acríticament per 
una altra de diferent.  
 
En realitat, sembla convenient preguntar-se si l’admissió de la responsabilitat per quota de 
mercat en Dret espanyol és tan senzilla, o tan convenient, com pretenen les tesis anteriors. Una 
primera font de problemes deriva del fet que el Dret espanyol i el que apliquen els Tribunals dels 
EUA presenten diferències importants. No pot perdre’s de vista que aquella regla és solament 
una petita peça d’un enorme engranatge, tremendament complex, alguns components del qual 
manquen en el nostre Dret. Una objecció important –i més quan es tracta d’una regla d’origen 
judicial– és el divers paper que els Tribunals tenen atribuït en un i altre sistema en relació a la 
creació del Dret. Al marge d’aquesta qüestió –sobre la qual es tornarà d’immediat–, sembla també 
necessari comparar les propostes favorables a la responsabilitat per quota de mercat amb la teoria 
relativa a la mateixa forjada als EUA. En concret, caldria preguntar-se si aquestes propostes 
realment proposen el que diuen, o, més aviat, presenten com a “responsabilitat per quota de 
mercat” quelcom diferent. Des d’aquest punt de vista, no ha de sorprendre que el debat que 
segueix hagi de passar puntualment per un cert “retorn als orígens” de la market share liability.  
 
A) Responsabilitat per productes defectuosos 
 
Pel que fa a la primera tesi, relativa a la responsabilitat per productes, sembla que tal vegada es 
basi en una distinció –entre indeterminació absoluta i relativa– que no té un fonament clar en la 
Ley 22/1994, de 6 de julio, sobre Responsabilidad Civil por los Daños causados por Productos Defectuosos 
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(B.O.E. nº 161, de 7 de julio de 1994), d’ara endavant, LRCPD. Sembla que aquesta llei ja soluciona 
el problema de la manca d’identificació del fabricant tot fent respondre al subministrador (art. 
4.3 LRCPD), com no podia ser d’una altra manera, ja que aquesta era la línia adoptada per la 
Directiva europea que la llei transposa al Dret espanyol. La responsabilitat del subministrador 
troba un fonament clar en la idea que aquest pot identificar al fabricant molt millor que la víctima.  
 
Una opinió rebutja aquesta argumentació sobre la base que l’art. 4.3 LRCPD només resulta aplicable quan el 
fabricant no pot ser identificat, no perquè la víctima hagués passat per alt o oblidat la identitat del mateix, sinó 
perquè l’objecte mateix no permet conèixer-la (DE ÁNGEL, 1997, 992 i 1000). Tanmateix, es negligeix el fet que la 
majoria de víctimes del DES mai va tenir ocasió d’oblidar o passar per alt la identitat del fabricant. El DES va 
ser posat en circulació com a medicament genèric, normalment sense marca. Encara que haguessin estat 
disponibles els registres de les farmàcies, és possible que les prescripcions només indiquessin el nom genèric, 
DES, i no la marca de cada fabricant (com assenyala SHEFFET, 1983, 41). És més: segurament no semblaria 
ajustat carregar sobre les espatlles de les víctimes la inevitable anonimització del producte que es produeix 
moltes vegades com a conseqüència del seu consum (vegeu POTT/FRIELING, 1992, 212 § 4 Rz. 73). No resulta 
exigible que algú recordi la marca del medicament que va ingerir 20 anys abans, i menys quan aquesta marca 
és irrellevant a efectes de la seva composició química. Per tot això, els danys per DES quadren plenament amb 
el fonament de la norma, que és protegir la víctima front de la posada en circulació de productes danyosos 
anònims. 
 
Si el subministrador tampoc és conegut, no pot aplicar-se la responsabilitat per quota de mercat, 
perquè regeix l’exigència que la víctima provi que existeix un nexe causal (art. 5 LRCPD; cfr., en 
sentit oposat, PARRA, 1994, 417, qui es basa en ALCOVER, 1990, 130 nota 297. Aquest autor, però, 
rebutja obertament la responsabilitat per quota de mercat a 131-132, nota 297; també la rebutja 
CAVANILLAS, 1995, 42). Per això, pretendre introduir una distinció que la llei no fa entre 
indeterminació relativa i absoluta només pot generar nous dubtes. Per exemple, no es diu si la 
responsabilitat per quota de mercat inclouria també l’importador, o a qui s’imputaria la quota del 
fabricant a qui compra l’importador (aspectes que subratlla, per al Dret holandès, SPIER, 1991, 92; 
del mateix, 1990, 19; també cautelós, BLOEMBERGEN, 1997, 508).  
 
Al marge d’aquesta dada, la tesi anterior s’allunya considerablement de la concepció de la 
responsabilitat per quota de mercat, tal com ha estat entesa als EUA, posat que, com s’ha vist, 
sembla assimilar-la a una espècie de solidaritat. Convé aclarir, tanmateix, que la responsabilitat 
per quota de mercat no és només responsabilitat per (tenir una) quota de mercat, sinó també 
responsabilitat segons (la mesura de) la quota (pro rata Haftung, aansprakelijkheid naar rato). Per això, 
no és precís recórrer a la responsabilitat per quota de mercat si el que es vol defensar és la 
solidaritat. En altres paraules, responsabilitat per quota de mercat i solidaritat no poden 
superposar-se (encertadament, Restatement (Third) of Torts: Products Liability, Proposed Final Draft 
April 1, 1997, Comment § 15, 285; entre nosaltres, SALVADOR, 1999, 17).  
 
Ratifica aquesta incompatibilitat l’argument que la solidaritat impediria als fabricants limitar la seva 
responsabilitat a la proporció de la seva quota (vegeu GRIGGS, 1998, 812). Front d’això no podria argumentar-
se que en altres països europeus s’hagi permès la superposició. És conegut que el Tribunal Suprem holandès 
va haver de conèixer un cas de reclamacions per danys causats pel DES, en el qual va condemnar els 
fabricants a respondre solidàriament per tot el dany causat (Hoge Raad 9.10.1992, nr. 14667, a Nederlandse 
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Jurisprudentie 1994, 2474-2501; crítics, SPIER/WANSINK, 1993, 179). Malgrat que l’art. 6:99 BW, sobre causalitat 
alternativa (inspirat en Summers v. Tice, segons VAN DUNNÉ, 1996, 484), no havia entrat encara en vigor (ho va 
fer l’1 de gener de 1992) quan es va produir el dany (1953-), i que no existien precedents clars –òbviament, 
Meijers no va poder plantejar-se el cas del DES en els seus treballs preparatoris (1961), com tampoc ho va fer 
la tramitació parlamentària del Codi–, el Hoge Raad va entendre que el principi recollit per dit precepte ja 
existia en el Dret anterior (cfr. SPIER, 1996b, 123 i SPENCER/WASSENAER, 1993, 208). El determinant aquí és que 
el Hoge Raad es va preocupar de deixar ben clar que rebutjava la responsabilitat per quota de mercat perquè és, 
en la seva opinió, menys protectora per a la víctima que la solidaritat. La raó esgrimida va ser que aquesta no 
obliga a la mateixa a haver de demandar a tots els fabricants si vol que se li repari tot el seu dany, i la 
responsabilitat per quota de mercat sí. A més a més de la idea de protecció de la víctima 
(slachtofferbescherming), la doctrina considera determinant que en aquest cas es tractés de danys corporals 
(letselschade) (SPIER, 1996a, 341). En fi, Holanda ha anat encara més enllà de la quota de mercat en aplicar la 
solidaritat (vegeu VON BAR, 1996 ,75, I 1998, 71; SPIER, 1996b, 124 nota 170). A més a més, la regla de la 
solidaritat aplicada a Holanda comprèn, segons assenyala la doctrina, només els casos de responsabilitat per 
culpa (per tots, SPIER/STERK, 1995, 23), per la qual cosa segurament no seria possible estendre-la com a una 
estranya responsabilitat per quota de mercat a un cas de responsabilitat objectiva com l’existent a Espanya 
sota la LRCPD. Una altra cosa és que la solidaritat en aquests casos imposi reclamar contra tots els fabricants 
(com defensa DE ÁNGEL, 1997, 1002 nota 66), el que a més a més de protegir-los sobre manera, constitueix una 
solució contra legem (cfr. arts. 1137 i 1144 CC). 
 
Existeixen altres arguments que permeten qüestionar la tesi partidària de la quota de mercat. Per 
una banda, la dita tesi no té en compte que aquest mecanisme només ha pogut aplicar-se als EUA 
quan concorren determinats requisits, molt especialment el caràcter fungible del producte defec-
tuós, sense el qual aquell mancaria de justificació perquè, sense caràcter fungible, el risc que 
produeixen les diverses unitats d’un mateix producte és també diferent.  
 
A més a més, la responsabilitat per quota de mercat ha funcionat en alguns casos als EUA atès 
que l’acció exercida era una “acció de classe” (semblant, BRUNNER, 1994, 2503). Com és ben sabut, 
aquest mecanisme processal és estrany al nostre Dret, que més aviat disposa d’unes “accions 
col·lectives indemnitzatòries” que no es poden considerar exactament equivalents (com molt 
encertadament assenyala MARÍN, “Las acciones de clase en el Derecho español”, InDret 2001, 3; 
sobre altres diferències importants entre els respectius sistemes, MARTÍN/SOLÉ, 2001, 15-16).  
 
Per altra banda, no sembla clar que la responsabilitat per quota de mercat pugui deduir-se 
directament de la causalitat alternativa, com en canvi pretén aquesta tesi, atès que en realitat 
existeix entre ambdues regles una distància massa gran (como bé assenyala FLEMING, 1994, 512). 
Per exemple, la doctrina alemanya dominant rebutja que la regulació sobre la causalitat 
alternativa (§ 830 I 2 BGB) pugui fonamentar la introducció de la responsabilitat per quota de 
mercat, ja que no és el mateix tenir una víctima front de diversos possibles autors, que tenir 
diverses víctimes front de diversos possibles autors i no saber qui va causar el dany a qui (així 
STAUDINGER/KOHLER, 2002, 92; també contraris, DEUTSCH, 1996, 340 Rz. 534 i LANGE, 1990, 167). 
Això és, no és el mateix tenir l’alternativitat només de la banda dels demandats, que tenir-la tant 
d’aquesta com de la banda dels demandants (vegeu AKKERMANS, 1997b, 255). O si es vol d’una 
altra manera: resulta impensable que un sol fabricant hagi produït tot el dany de totes les 
víctimes, com en canvi succeeix en el supòsit de fet de la causalitat alternativa (ho assenyala 
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SPIER, 1998, 33, i 1996, 339; vegeu ja un dictum similar a la Sentència Abel, i la postura de l’Advocat 
general dels Països Bajos, Hartkamp, en la sentència del Hoge Raad). En altres paraules, la 
responsabilitat per quota de mercat, com a sistema de responsabilitat probabilística que és, no 
sembla encaixar en els sistemes que, com l’espanyol o l’alemany, es basen en la imputació 
individual (així, per Alemanya, ASSMANN, 1988, 128; MAGNUS, 2000, 72; cfr. en canvi BODEWIG, 
1985, 505; BRÜGGEMEIER, 1991, 89, o FIKENTSCHER, 1992, 304 Rz. 484). La responsabilitat per quota 
de mercat no instaura un sistema de justícia correctiva, sinó distributiva (FLEMING, 1990, 259; 
MORGAN, 1983, 59). Així, no ha d’estranyar que tant la Llei espanyola, com l’alemanya, inspirades 
per la Directiva, exigeixin que la víctima provi el nexe causal entre el defecte i el dany (art. 5 
LRCPD), sense que es prevegi cap excepció –com ho seria la responsabilitat per quota de mercat. 
 
Convé advertir que segurament l’argument anterior no sigui tan determinant quan qui reclama és l’Estat en 
concepte de les despeses que per a la sanitat pública suposa el tractament de malalties derivades del consum 
de productes perniciosos com el tabac. Per exemple, l’Estat de Florida va aprovar l’any 1994 una llei per 
permetre-li de reclamar contra les empreses tabaqueres en virtut d’una responsabilitat per quota de mercat 
(Medicaid Third-Party Liability Act, 1994 Fla. Sess. Law Serv. ch. 94-251, §4; aquesta llei va inspirar un projecte 
d’alguns Senadors per redactar una Llei federal: vegeu RICHARDSON, 1995, 291). En aquest cas, el dany a l’Estat 
és independent de la identitat individual dels concrets fumadors sotmesos a tractament. En certa forma, 
l’Estat reclama el dany causat a la societat i no a l’individu (FRIDY, 1996, 241). No obstant, sembla dubtós que 
això sigui realment un argument per admetre generalitzadament aquesta regla. De fet, l’escenari de les 
reclamacions estatals és diferent d’aquell pel qual la responsabilitat per quota de mercat va ser ideada, ja que 
l’Estat és l’única víctima del dany pel qual reclama: no hi ha indeterminació causal a suplir, sinó només 
diverses possibilitats sobre com distribuir la responsabilitat dels fabricants, una de les quals és la de quota de 
mercat. Ho prova el fet que la Llei prescindeixi de l’exigència de Conley, ja referida, que el demandant hagi 
buscat diligentment al causant (com posa de relleu FROHLICH, 1995, 458). A més, l’enfocament de la Llei 
planteja dos problemes: a) queda oberta la qüestió de com tractar els fabricants de cigarretes amb diferents 
proporcions de nicotina o quitrà, amb filtre o sense ell; i b) no aclareix quin és el moment rellevant per 
determinar el mercat (crític, PEARSON, 1995, 630). Finalment, la Llei resulta paradoxal, doncs el propi Estat de 
Florida va fabricar cigarretes als anys 70 (cfr. SARAFA, 1997, 138; en pro de la Llei, MASSEY, 1995, 606). 
 
Tampoc sembla clar que la quota de mercat pugui basar-se en l’aplicació analògica d’un precepte 
de la Ley de Caza com és el seu art. 33.5 2a part, per tres raons: 
 
a) primera, aquesta norma, que es refereix només als danys personals, apareix en una llei 
especial que preveu un règim de responsabilitat objectiva al marge de la regla general de 
responsabilitat subjectiva o per culpa de l’art. 1902 CC. Per això, sembla tenir un caràcter especial 
que impediria la seva aplicació analògica a supòsits no previstos en la norma (semblant, DE 
ÁNGEL, 1983, 66, i REGLERO, 2002, 420).  
 
b) A més, encara que es considerés que la mateixa té caràcter general i admet una interpretació 
extensiva, no sembla haver-hi una analogia clara entre una pluralitat de fabricants d’un producte 
i la pluralitat de miembros de una partida de caza, atès que allí no hi ha un esdeveniment unitari des 
del punt de vista espaial-temporal (que la norma sembla pressuposar: art. 35.6 b) del Reglament; 
DÍEZ-PICAZO, 1999, 167), i aquí sí.  
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És cert que en ambdues situacions existeix la mateixa incertesa al respecte de la identitat del causant del dany. 
Tanmateix, hi ha algunes diferències. En el cas típic de la causalitat alternativa regulada per la Ley de Caza, el 
nombre de demandats sol ser generalment reduït i possiblement estiguin en la millor posició per explicar el 
què ha succeït. En els casos del DES, pel contrari, els demandats són més de 200, no estan en condicions 
d’aclarir el nexe causal en concret ni existeix entre ells un pla comú. A més a més, la fabricació i distribució del 
producte pot tenir lloc durant un llarg període de temps. Només una característica de la causalitat alternativa 
sembla trobar-se també en els casos del DES: la homogeneïtat del risc. 
 
c) Per últim, no sembla que càpiga aplicar analògicament un precepte per arribar a una 
conseqüència incompatible amb la que el mateix estableix. Com s’ha dit, solidaritat i 
responsabilitat per quota de mercat constitueixen regles diferents per un mateix problema. La 
previsió legal de la primera no juga a favor d’admetre la segona, sinó tot el contrari. 
 
B) Responsabilitat per danys ambientals 
 
En quant a les opinions que defensen la quota de mercat pels danys ambientals, apareixen altres 
raons que dificulten, i possiblement impedeixen, la seva aplicació efectiva. Així: 
 
a) la proposta a favor de la pollution share liability no precisa suficientment com ha d’articular-se 
l’atribució de la quota a cada persona que contamina. Tenir en compte només el volum de les 
respectives emissions contaminants no sembla encertat perquè el risc de les mateixes depèn 
també d’altres factors, com el lloc on es produeixen, la seva composició química o la seva 
interacció i acumulació amb altres fonts de contaminació (vegeu, críticament, POSCH, 1988, 180; 
BRÜGGEMEIER, 1997, 71 i POZZO, 1996, 340).  
 
b) En quant a la pretesa analogia entre la responsabilitat per quota de mercat i l’assegurança, 
sembla que convé distingir. En quant als efectes d’ambdós mecanismes, sembla haver-hi poc 
marge per al dubte: ambdós operen de manera similar (així també STAAF/YANDLE, 1991, 81). 
Tanmateix, el problema rau en els pressupòsits que estrictament han de concórrer perquè cada 
mecanisme operi. Mentre l’assegurador respon perquè s’ha obligat a fer-ho front de l’altra part 
contractual, la responsabilitat per quota de mercat s’imposa a les empreses pel simple fet d’haver 
participat en el mercat, sense que hagin celebrat un contracte similar. A més a més, l’assegurador 
respon per definició pel dany causat per una altra persona, mentre que el fabricant que respon 
per la seva quota de mercat pot estar responent per un dany que va poder causar una altra 
persona, però com major sigui la seva pròpia quota, tant més gran serà la probabilitat que l’hagi 
causat ell mateix. Configurar la quota de mercat com un mecanisme assegurador troba l’incon-
venient afegit que es tractaria, en principi, d’una creació que segurament correspondria al 
legislador, i no a la jurisprudència (igualment, SCHWARTZ/MAHSHIGIAN, 1985, 968 i DRUMMOND, 
1999, 1354; així com diverses sentències nord-americanes: Kurczi v. Eli Lilly and Co, 113 F.3d 1426 
(6th Cir.); Sutowski v. Eli Lilly & Co., 82 Ohio St. 3d 347; 1998 Ohio 388; 696 N.E.2d 187 (1998); Alder 
v. Eli Lilly & Co., 88 Ohio St.3d 1437 (2000); McElhaney v. Eli Lilly & Co., 564 F.Supp. 265 (D.S.D. 
1983), i Mulcahy v. Eli Lilly & Co., 386 N.W.2d 67 (Iowa 1986); a més, WIDMER, 1992, 1103 punt 
512-8).   
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c) Per altra banda, suposar que les empreses actuen en comú, com s’ha defensat, sembla una fic-
ció, ja que en realitat cadascuna entra o surt del mercat, i eventualment contamina l’ambient, amb 
independència de les demés. És més, l’actuació en comú sembla difícil que es doni a la pràctica, ja 
que també poden contaminar altres persones que desenvolupin activitats no empresarials. Com 
es va veure en exposar la situació als EUA, l’actuació en comú o en paral·lel no sembla aquí 
necessària ni suficient a efectes de fonamentar la responsabilitat per quota de mercat. 
 
S’ha dit també que la responsabilitat per quota de mercat podria servir pels casos de danys per 
pluja àcida. No obstant, aquesta proposta s’entrebanca amb dos inconvenients: 
 
• primer, sembla que aquests danys afecten fonamentalment les coses, i només en menor 
grau les persones, pel qual no sembla que hi hagi analogia amb l’art. 33.5 2a part de la Ley 
de Caza, que només s’aplica a aquesta última classe de dany; 
• segon, la pluja àcida no té el caràcter de producte fungible que fa falta per aplicar el 
mecanisme de la quota de mercat, i és difícil que es pugui assimilar a casos com els dels 
danys causats pel DES (com bé assenyalen SPIER, 1992, 197, i HAAZEN/SPIER, 1996, 35; cfr. 
INGELSE, 1992, 1411). Aquesta pluja pot derivar de múltiples fonts contaminants que per 
separat representen un risc diferent (incloses les emissions de CO2 dels automòbils o 
altres fonts) i el caràcter danyós de les quals resulta del seu efecte acumulatiu, o de la 
seva interacció o sinèrgia amb d’altres (vegeu ADAMS, 1986, 146). Per definició, la 
responsabilitat per quota de mercat no pot aplicar-se a un supòsit així.  
 
En realitat, convé tenir en compte que el sistema civil de compensació de danys té certes 
limitacions i que potser no sigui suficient per donar resposta a tots els problemes que la 
contaminació planteja. La idea de la quota de mercat no s’ajusta als danys ambientals que 
sorgeixen massa lluny del lloc on es troba l’agent contaminant (vegeu TEUBNER, 1994, 442). A més 
a més, la quota de mercat tampoc tindria sentit quan els danys ambientals apareixen d’immediat 
–ja que, a més a més, generalment es tractarà de danys amb un causant individualitzat (v.gr. 
vessament d’Aznalcóllar).  
 
En fi, sembla incontestable que el Dret modern se les ha de veure amb danys que desafien els 
plantejaments generalment admesos, en especial en matèria de causalitat. Tanmateix, convé 
també tenir clar que la responsabilitat per quota de mercat ni constitueix l’única possibilitat a 
l’abast de l’aplicador del Dret o del legislador, ni és segurament la millor. En efecte, sembla 
discutible que tal regla superi d’altres mecanismes de compensació a la víctima com els 
anomenats fons, que funcionen en el nostre sistema per a altres danys. Per exemple, els fons són 
superiors en tant que permeten que la víctima cobri encara que el fabricant concret sigui 
insolvent o hagi desaparegut, quelcom que no succeeix amb la quota de mercat. 
 
És clar que els fons també tenen les seves mancances. Per una banda, el fons no assegura que una part 
important de la compensació no vagi a parar a mans dels advocats. Per l’altra, els fons solen estar 
insuficientment dotats, existeix una incertesa sobre els pagaments futurs i no eviten que subsisteixin despeses 
de litigació (VISCUSI, 1991, 167; FAURE, 1996, 107.). A més a més, com el desastre del Prestige ha posat tan 
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tristement de manifest, sembla incert quan el fons pagarà les compensacions. Malgrat tot, també ha de 
reconèixe’s que la gestió judicial de la responsabilitat civil és molt costosa i que l’instrument legal de les 
accions de danys no pot ser l’únic remei per compensar els costos dels accidents (en aquesta línea, 
SALVADOR/PIÑEIRO/RUBÍ, “Responsabilidad civil del fabricante por productos defectuosos”, InDret 2002, 15). 
 
Tampoc convé ser excessivament optimistes amb les possibilitats probatòries de les víctimes. A 
ningú se li escapa que la responsabilitat per quota de mercat només pot donar els seus fruits si 
pot determinar-se quina és aquesta quota (per tots, vegeu DOBBS, 2000, 432, i NOTE, 1981, 679). 
Tanmateix, la responsabilitat per quota de mercat sembla aquí, si es permet el símil, un gegant 
amb peus de sorra. En efecte, s’ha vist ja que la majoria de casos en què s’ha proposat aplicar la 
responsabilitat per quota de mercat té a veure amb danys que apareixen després d’un llarg 
període de latència (es parla de vegades d’una responsabilitat “de cua llarga”, long-tail liability; cfr. 
LANDES/POSNER, 1984, 427), com succeeix en el cas de l’amiant (entre 15 i 40 anys). Si a més a més 
es té en compte que algunes d’aquestes substàncies, com el mateix amiant o el plom, existeixen en 
el medi natural; que les empreses poden entrar i sortir del mercat i no conservar registre de les 
seves pràctiques de distribució en el mateix; que moltes vegades no queda clar si el mercat de 
referència ha de ser el mundial, l’europeu, el nacional, el regional, el local o el d’una determinada 
farmàcia (com critiquen, amb raó, FISCHER, 1981, 1642 i SCHUBERT, 1984, 106), i que altres vegades 
la víctima ha estat exposada a la substància en l’úter de la seva mare, resulta que la prova de la 
quota esdevé gairebé impossible de practicar. És més: prendre la quota de mercat com a criteri de 
distribució de responsabilitat oblida que el producte danyós pot haver-se comercialitzat també 
per usos diferents –com succeeix amb el DES–, el que incrementa la respectiva quota sense que 
suposi un correlatiu increment del risc creat ni de la probabilitat d’haver causat el dany (cfr. 
SCHULTZ, 1991, 800 i 803). 
 
Finalment, convé qüestionar les afirmacions que suggereixen que la responsabilitat per quota de 
mercat hagi de complementar-se amb una acció de retorn. Com és ben sabut, aquesta pot tenir 
sentit en el règim de solidaritat, atès que aquí un dels deutors ha de pagar la totalitat al creditor, 
com si fos deutor de tot el deute (art. 1137 CC), i només després pot dirigir-se en via interna front 
dels demés deutors (art. 1145 II CC). En canvi, en la responsabilitat per quota de mercat, el 
demandat només respon pel dany que ha pogut causar, mai per més. Això és, respon perquè en 
tenir una quota de mercat determinada, ha generat un risc, i com major sigui el risc, més ha de 
respondre; però no respon per la quota de mercat (o sigui, el risc) que creen els demés. En quant a 
l’acció front de qui realment ha causat el dany, cal partir de la idea que si es sabés qui és, ja no hi 
hauria lloc per aplicar la responsabilitat per quota de mercat: el demandat hauria assenyalat en el 
judici la identitat d’aquest tercer per evitar que se’l condemni a ell. De descobrir-se aquesta 
identitat després del judici, cal preguntar-se si realment concorren els pressupòsits d’una acció de 
retorn equiparable a la de la solidaritat o més aviat s’està parlant d’una acció diferent, no 
tipificada legalment. 
 
Aquest debat és diferent del relatiu a si la quota de mercat juga algun paper en el retorn quan s’ha establert 
que la responsabilitat dels possibles causants del dany és solidària. Encara que aquesta no era la qüestió 
discutida en el procés de les filles del DES, el Hoge Raad va considerar oportú suggerir obiter aquesta 
possibilitat. Així, ve a suggerir que la quota de mercat pot jugar algun paper, però no en la relació externa –
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això és, front la víctima, com als EUA–, sinó en la interna, entre codeutors solidaris (comparteixen aquesta tesi, 
com a convenient, a Holanda, SPIER/WANSINK, 1993, 178, encara que SPIER, 1992, 196, assenyala algunes 
complicacions). Al marge que el retorn pot no servir quan, després d’un llarg temps, els altres fabricants han 
desaparegut (com posen de relleu DOMMERING-VAN RONGEN, WPNR 6089, 282, i HARTLIEF, 2000, 231; cfr. 
també HAGER, 1994, 448), convé subratllar que el mecanisme descrit és una variant “a l’holandesa” de la 
responsabilitat per quota de mercat originalment concebuda als EUA, variant que utilitza la idea de quota de 
mercat a un doble nivell: primer, com a indici per presumir la causalitat (alternativa) dels fabricants, i segon, 
per distribuir la responsabilitat internament entre ells. Noteu que això és estrany a la market share liability 
americana, on la quota de mercat s’utilitza en relació amb la via externa o front de la víctima. Si es pren 
l’exemple de la Sentència Brown, es veu clarament que als EUA la quota de mercat es presenta en estat “pur”, 
no combinada amb la solidaritat. En altres paraules, la via de retorn no constitueix una peça de l’engranatge 
de la market share liability. La idea de quota de mercat als EUA serveix no només per imputar la responsabilitat 
–com a presumpció de causalitat, en el primer nivell–, sinó també per la distribució de responsabilitat front de 
la víctima. Això és quelcom que convé tenir present quan es llegeixen propostes a favor de la responsabilitat 
per quota de mercat, que si bé parlen de la regla americana, estant descrivint en el fons la solució holandesa 
(cfr. GÓMEZ-LAPLAZA, 2000, 2347; a França, vegeu el Rapport d’information de la Assemblée Nationale, nº 1888, de 
4.11.1999, déposé par la délégation de l’Assemblée Nationale pour l’Union Européenne, p. 94).  
 
Per si aquests arguments no es troben convincents, convé tenir també en compte els que 
proporciona l’anomenada anàlisi econòmica del Dret en contra de la responsabilitat per quota 
de mercat. A diferència del que s’ha pretès de vegades, aquesta és lluny de convertir-se en la 
panacea del Dret de la responsabilitat civil: 
 
a) En efecte, si bé és cert que la responsabilitat per quota de mercat pot resultar favorable per la 
víctima, atès que li concedeix alguna compensació tot i no poder identificar al causant del dany, 
també ho és que afavoreix un sistema on les persones responen sense saber exactament si han fet 
quelcom “malament”, pel simple fet de ser en el mercat. Això impedeix aclarir quins són els 
cursos causals que porten a l’efectiva producció del dany i que per tant convé corregir o evitar 
(així LEVMORE, 1990, 695; en contra, cfr. DELGADO, 1982, 894).  
b) En quant a les despeses de gestionar aquest sistema, es pot suposar que els demandats 
s’inclinaran a discutir quina és la seva veritable quota de mercat, el que pot comportar un 
encariment i complicació dels processos judicials, a més d’augmentar la litigiositat (així SHAVELL, 
1987, 117; qüestiona aquest augment ROSENBERG, 1984, 894, 898, 900 i 925). D’aquesta manera es 
gastarien en els processos diners que estarien millor invertits en recerca. 
c) Diuen també els entesos en anàlisi econòmica que la responsabilitat per quota de mercat té una 
major capacitat per promoure comportaments humans socialment desitjables, ja que obliga 
l’autor del dany a assumir una responsabilitat que es correspon amb la pèrdua atribuïble al seu 
comportament (BEN-SHAHAR, 656; FAURE, 464; cfr. però ROBINSON, 1985, 784). Tanmateix, aquest 
avantatge tal vegada sigui més aparent que real doncs, si el sistema basat en el requisit de 
causalitat és ineficient, la responsabilitat per quota de mercat no ho és menys: 
1. per una banda, existeix el risc que aparegui una empresa amb menor quota de mercat que 
no inverteixi en prevenció i s’aprofiti de la cura emprada per altres empreses (és l’anomenat 
free-rider).  
 
Dit d’una altra manera, la responsabilitat per quota de mercat incentiva les empreses perquè redueixin la 
seguretat dels seus productes, el que equival a posar en circulació més defectes (així la sentència en el cas 
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Zafft). Al mateix temps, és possible que els fabricants se n’adonin que el realment important en un sistema 
amb responsabilitat per quota de mercat no és la seguretat del producte, sinó disposar de dades suficients 
sobre la distribució del mateix per, en el seu cas, poder defensar-se adequadament (com suggereixen 
SCHOEN/HOGAN/FALCHEK, 2000, 153). Cal tenir en compte a més que els fabricants responen molt temps 
després d’haver posat en circulació el producte. Això contrasta amb el dictum de Sindell segons el qual la 
responsabilitat per quota de mercat proporciona incentius a la seguretat del producte. 
 
2. Un altre risc és el de que no pugui dur-se a judici a totes les empreses que varen fabricar el 
producte perquè han sortit del mercat o han desaparegut quan s’interposa la demanda. La 
imposició d’una responsabilitat per quota de mercat no pot així tenir una funció preventiva. 
 
3. A més, la responsabilitat per quota de mercat tracta igual casos que són desiguals. Per 
exemple, està demostrat científicament que l’exposició a l’amiant afecta molt més la víctima 
que, a més, té la condició de fumadora, atès que entre ambdós factors es produeix un efecte 
sinèrgic. La quota de mercat no reflexa aquest fet i tampoc la interacció amb altres fonts de risc 
a les què ja s’ha fet referència. Això és quelcom que s’oblida quan es suggereix estendre la 
responsabilitat per quota de mercat als danys ambientals (vegeu, encertadament, DI GIULIO, 
1997, 59).  
 
4. Per altra banda, es diu que la responsabilitat per quota de mercat imposa una 
responsabilitat per partida doble a alguns fabricants que han fet que la identificació dels seus 
productes sigui més fàcil, ja sigui mitjançant el manteniment de registres de les pràctiques de 
distribució, ja sigui mitjançant un millor etiquetatge o l’ús de marques. Aquests fabricants 
haurien de respondre front les víctimes que els identifiquen com a causants del dany 
individual, i a més a més front d’aquelles altres que s’emparessin en la idea de quota de 
mercat en casos d’identificació indeterminada (LAMARCA, 1981-82, 78). 
 
5. S’ha criticat també que la responsabilitat per quota de mercat produeix un excés de 
prevenció (overdeterrence). Penseu en el següent exemple (MCGUIRE, 1991, 778): les vendes de 
l’empresa “A” representen el 60 % del mercat d’un determinat Estat nord-americà. Aquestes 
vendes representen al seu torn el 5 % del mercat nacional. Si aquest Estat estableix una 
responsabilitat per quota de mercat amb referència al mercat estatal, l’empresa “A” respondrà 
pel 60 % dels danys, i pagarà així pels danys que de fet ha produït. Però si qualsevol altre 
Estat adopta com a referència el mercat nacional, l’empresa “A” respondrà també per la seva 
quota del 5 % del mercat nacional. La responsabilitat d’aquesta empresa excedirà el dany que 
en realitat va causar. 
 
6. Finalment, des del punt de vista de la prevenció, sembla que la responsabilitat per quota de 
mercat és molt limitada perquè no genera un comportament eficient de prevenció a menys 
que les empreses puguin concórrer (així ROSE-ACKERMAN, 1985, 743 i 745). 
 
d) A més a més, convé plantejar-se si la responsabilitat per quota mercat no concedeix un pes 
potser excessiu a la idea de protecció de les víctimes, per davant d’altres consideracions com les 
possibles conseqüències de l’aplicació de la regla. Una opinió creu fins i tot que aquesta incentiva 
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als demandants a no identificar al causant del dany (CHASE, 1982, 1007). No acaba de veure’s 
perquè caldria tractar millor la víctima que no identifica al causant del dany, i que pot recórrer al 
mecanisme de la quota de mercat per obtenir alguna compensació, que a aquella que no el pot 
identificar, no pot provar la seva culpa, o l’identifica però es troba amb una persona insolvent.  
 
La responsabilitat per quota de mercat té encara altres inconvenients més evidents, si això és 
possible. Per exemple, en 15 Estats nord-americans s’han aprovat lleis que permeten que les 
víctimes del consum de drogues il·legals —inclosos els familiars dels consumidors, o tercers 
perjudicats per aquests— puguin reclamar contra els seus traficants pels danys que aquelles 
sofreixen. Això permetria, es diu, que els hospitals públics recuperessin part de les despeses que 
han de realitzar com a conseqüència del tractament de víctimes del consum de drogues, inclosos 
els fills de drogaaddictes exposats en el si matern a la droga; o que les persones que sofreixen un 
accident de trànsit en xocar amb el vehicle conduït per una persona que es troba sota els efectes 
d’una droga il·legal poguessin reclamar contra un traficant per obtenir una compensació. 
 
Aquestes lleis segueixen l’exemple de l’anomenada Model Drug Dealer Liability Act, que té la seva pròpia 
pàgina a Internet, mantinguda pel seu redactor, Daniel BENT: <http://www.modelddla.com/> [data de 
consulta: 24.7.2002]). Aquesta llei model emana del American Legislative Exchange Council, una organització 
privada d’àmbit nacional per a la reforma del Dret als EUA que compta amb uns 2.500 membres pertanyents 
als diferents cossos legislatius del país.  
 
Ben mirat, aquestes propostes i aquelles lleis revelen alguns aspectes interessants de la 
responsabilitat per quota de mercat. Els seus impulsors instrumentalitzen el Dret de danys per 
poder, senzillament, corregir les mancances dels mecanismes de Dret públic de control i 
prevenció i acabar amb el mercat de productes no desitjats —òbviament, conforme a la seva 
particular visió del “bo” i del “dolent”—, i per fer-ho recorren a l’arma que els sembla més 
devastadora, com és la responsabilitat per quota de mercat. Cap producte estaria fora de perill 
front de l’amenaça d’aquestes demandes: fabricants de vi i altres begudes alcohòliques, 
d’automòbils, o fins i tot de menjar ràpid (fast food); mines anti-persona (WOLF, 2001, 6) o 
“escombraries espacials” (LIMPERIS, 1998, 340 i SUNDAHL, 2000, 138); tabac i armes de foc —
indústries que es beneficien d’un mercat clau com és, respectivament, el dels menors i els 
criminals (ROFF/CHAPIN, 2001); proveïdors d’Internet i membres de la indústria de 
l’entreteniment (vegeu el caveat de CHASE, 1996) o la pornografia (cfr. WESSON, 1993, 852). El seu 
abast no coneixerà límits: d’aquí podrà dur-se a qualsevol altre àmbit com, per exemple, les 
molèsties causades pel soroll de les botzines d’automòbils (com proposa BRAUTIGAM, 1994, 421). 
Tanmateix, els fets demostren que la responsabilitat per quota de mercat no només no és la vareta 
màgica que permeti —almenys— acabar amb el tràfic de drogues il·legals —segurament tampoc 
ho sigui pels altres exemples al·ludits—, sinó que tampoc compensa a les seves víctimes quan el 
responsable és insolvent, com sol succeir en aquests casos. 
 
Com a mostra pot veure’s el cas Muhs v. Johnson (que explica DIGGES, 2001), resolt per una sentència d’un Jutge 
de l’Estat de South Dakota de 20 d’abril de 2000. Després d’un judici que va durar amb prou feines un dia, es 
va condemnar a un petit traficant de drogues il·legals a pagar una indemnització de 268 milions de dòlars a 
un home la dona del qual havia mort a conseqüència del xoc del vehicle que conduïa amb un altre conduït per 
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una persona que poc abans havia comprat al primer i consumit sulfat d’anfetamina (speed). Diverses 
circumstàncies criden l’atenció. Junt al fet que la insolvència del traficant acabés convertint la condemna en un 
brindis al sol, es troba l’inversemblant de la hipòtesi que un traficant demandat dugui a judici a un altre 
perquè el Jutge modifiqui la seva atribució de quota de mercat i per tant la proporció de la seva 
responsabilitat. Cal tenir en compte que, en realitat, la DDLA no estableix un sistema pur de responsabilitat 
per quota de mercat, sinó que permet als Estats que determinin que el traficant demandat hagi de respondre 
per tots els danys o només per una part basada en la seva quota de mercat. En fi, la responsabilitat per quota 
de mercat no ha aconseguit en aquest terreny més que una victòria moral sobre els traficants de drogues, 
doncs el sistema de compensació resulta de facto ineficaç. 
 
A més a més, aquest anhelat efecte anihilador del mercat pot ser altament inconvenient quan es 
tracta de productes el tràfic dels quals no només és perfectament legítim en les condicions 
establertes per la llei, com el de les armes —quelcom que als EUA garanteix la segona esmena a la 
Constitució—, sinó que és fins i tot socialment desitjable i necessari, com poden ser els de les 
vacunes, la sang o els productes hemoderivats. En aquests àmbits, no sembla exagerat afirmar 
que la introducció de la responsabilitat per quota de mercat desincentivaria a invertir en 
seguretat, encariria els productes i amenaçaria la pròpia existència del mercat. Alguns fabricants 
de vacunes ja han amenaçat amb deixar de produir-les als EUA si s’estableix aquesta regla (vegeu 
LEVINE, 1998, 2; VISCUSI, 1991, 3; també contra aquesta regla, KLEIN, 1994, 922). 
 
Finalment, convé plantejar-se si aquest recurs al Dret de danys com a mecanisme que pretengui 
subsanar les deficiències del Dret públic és encertat. Al marge de la qüestió del tractament 
jurídico-penal del tràfic de drogues, no es pot oblidar que la identificació dels fabricants d’un 
altre tipus de productes pot aconseguir-se a priori mitjançant l’etiquetatge dels mateixos i un 
adequat registre de les pràctiques de distribució.  
 
 
4. Conclusió 
 
La responsabilitat per quota de mercat apareix als EUA com una regla d’origen judicial, prevista 
per solucionar un cas particularment complex i excepcional com és el dels danys causats pel 
medicament genèric DES. Lluny d’estendre’s per tot el país, cada Estat que l’ha aplicat ha criticat 
l’enfocament adoptat pels demés, ha desenvolupat la seva pròpia versió de la regla i l’ha 
subjectat a requisits molt estrictes, al temps que la majoria d’Estats nord-americans l’ha rebutjat 
(vegeu Restatement (Second) of Torts, Appendix Vol. Through June, 1984, §433B, 325-326 i 331; 
Restatement (Third) of Torts, Draft, § 15, Reporters’ Note, 287-288).  
 
En segon lloc, la quota de mercat es perfila com un concepte de contorns difusos, que es pretén 
que s’apliqui a danys d’origen molt divers (des de pastilles de frens fins a implants de silicona, 
passant per la pintura amb plom), extraordinàriament difícil de determinar, i per això, costós 
d’aplicar. Com s’ha dit, la responsabilitat per quota de mercat té importants limitacions: es limita 
a la responsabilitat per culpa (vegeu la Sentència Brown), no es dóna quan el dany ha pogut ser 
causat per altres productes o un casus, pressuposa que tots els productes fabricats pels demandats 
són igualment perillosos i s’ha aplicat només quan el nombre de víctimes del dany és molt gran 
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(com subratlla DUFWA, 1993, 1139). Malgrat que, en teoria, la regla encaixa en els casos de DES, 
no pot donar resposta als nous casos de danys catastròfics per productes (amiant, armes, 
hemoderivats), que o bé manquen de caràcter fungible, o no són defectuosos, o no són 
intrínsecament perillosos. L’extensió de la responsabilitat per quota de mercat suposaria també 
una amenaça per a indústries, com la de les vacunes, perfectament legítimes i imprescindibles en 
una societat moderna que respecti els drets humans i protegeixi el dret a la salut (cfr. art. 43 de la 
Constitució Espanyola). La responsabilitat per quota de mercat no ve ni tan sols avalada per 
l’anàlisi econòmica del Dret, que posa de manifest els seus nombrosos punts febles i descobreix 
les noves formes de murrieria a què condueix, en especial, desincentivar la prevenció i propiciar 
que els fabricants amb menor quota de mercat s’aprofitin de les inversions en aquest sentit 
realitzades pels demés.  
 
L’experiència d’altres països, inclosos els EUA, desaconsella que s’introdueixi la responsabilitat 
per quota de mercat a Espanya. Es tracta d’un mecanisme que no ha aconseguit quallar a cap país 
europeu, com no podia ser d’altra manera atesa la fidelitat que generalment mostren al requisit 
de la causalitat (vegeu SPIER/HAAZEN, 2000, 127 i VON BAR, 1999, 436). La responsabilitat per 
quota de mercat prescindeix de la imputació individual del dany i fa respondre els fabricants per 
una mera probabilitat estadística d’haver-lo causat, el que suposa una idea difícil de conciliar 
amb el concepte de causalitat generalment emprat tant en el nostre país com en d’altres del nostre 
entorn. Així mateix, és molt significatiu que els treballs que revisen el Dret dels diferents Estats 
sobre responsabilitat per productes als EUA destaquen la notable pèrdua de vitalitat de la 
responsabilitat per quota de mercat en els Tribunals (vegeu sobre això el Tentative Draft No. 2 del 
Restatement of the Law Third, Torts: Liability for Physical Harm (Principles), Philadelphia, The 
American Law Institute, 2002, p. 131-134).  
 
En el nostre Dret, per les raons que ja s’han exposat, no sembla haver-hi suport suficient ni en la 
legislació especial sobre productes defectuosos, ni en el Código Civil, per aplicar-la. L’enfocament 
adoptat en el nostre país ha passat, més aviat, per la creació d’ajudes i fons de compensació ad hoc 
(vegeu els exemples citats per SALVADOR/RUIZ, 1999, 435-442, i MARTÍN/RIBOT/SOLÉ, 2001, 205-
206 i 2002, 315), combinada amb la improvisació de solucions jurisprudencials d’estrany encaix 
legal (vegeu, amb ocasió de la Sentència Colza II, SALVADOR, 1999, 16). A més a més, el fet conegut 
que el nostre TS apliqui la responsabilitat solidària amb generositat en els supòsits de dany per 
membre indeterminat d’un grup (per tots, ASÚA, 2000, 476) fa poc probable que s’apliqui en el 
futur la responsabilitat per quota de mercat. És cert que la solidaritat constitueix una regla 
ineficient (vegeu LANDES/POSNER, 1980, 541 i 1987, 213), que fa respondre a un sol fabricant –
amb independència de la seva quota– pel dany produït per tot el mercat. A més a més, resulta 
obvi que una responsabilitat semblant és quasi impossible d’assegurar i que abandona al 
responsable a la seva fortuna quan la resta de fabricants és insolvent i, per això, la via de retorn 
no serveix de res. Amb tot, entre dues regles imperfectes o ineficients, sembla més segur que els 
Tribunals es decantaran per la ja coneguda de la solidaritat abans de donar un pas cap al terreny 
més aviat pantanós de la responsabilitat per quota de mercat.  
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De lege ferenda, tampoc sembla recomanable deixar-se endur per aquesta última tendència. Com 
s’ha vist, els Tribunals que han conegut les últimes reclamacions per danys produïts per DES als 
EUA han entès que la pretesa solució salomònica no era tal, han donat marxa enrere i posat límits 
a la responsabilitat dels fabricants. Al mateix temps, l’experiència posterior a la Sentència Sindell 
posa de manifest que la responsabilitat per quota de mercat fracassa quan intenta dur-se a la 
pràctica i malmet les expectatives de les mateixes víctimes, que veuen com les compensacions 
arriben tard i escassament. Un destacat autor de Dret de danys als EUA, Gary T. Schwartz, va 
escriure el 1992 que si el Tribunal californià hagués conegut les desastroses conseqüències de la 
seva decisió quan la va prendre, sense dubte hagués decidit en un sentit diferent (SCHWARTZ, 
1992, 688-689). L’acusació d’excessiva lleugeresa i precipitació guanya força si a més a més es té 
en compte que la decisió de Sindell va deixar innumerables qüestions obertes, que les posteriors 
només han pogut resoldre en part.  
 
Tot això no significa que calgui mantenir una fidelitat absoluta al requisit de causalitat i més 
concretament a l’exigència d’identificar al causant del dany (cfr., semblant, ZÄTZSCH, 1994, 198). 
És possible que la responsabilitat proporcional —per exemple, en la forma en què la recullen el 
citat Avantprojecte Suís i l’art. 3:103 dels Principles of European Tort Law 
<civil.udg.es/tort/principles>— pugui resultar adequada en determinats supòsits. Tanmateix, 
semblaria absurd defensar que s’introduís a Espanya un invent com el de la responsabilitat per 
quota de mercat, que no només planteja encara massa dubtes, sinó que ja ha iniciat el seu 
irremeiable declivi en el país on es va originar. 
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